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RESUMEN

Este articulo presenta un andlisis critico a la forma como el legislador establecio la
funcién del Juez de Conocimiento en el procedimiento penal colombiano, como mecanismo
idéneo para garantizar a los acusados su derecho a contar con un juez imparcial; del cual
surge evidente una contrariedad con lo establecido en el blogue de constitucionalidad, lo
cual conlleva a la afectacion sistemética de los derechos fundamentales, frente a la cual no
se encuentra ninguna justificacion razonable por parte de las instituciones encargadas, mas
que la necesidad de hacer un proceso més eficiente a bajos costos econémicos que supere la
crisis por la que se atraviesa.

Palabras clave: Igualdad de armas, imparcialidad, juez de conocimiento, juicio oral,
partes, sentencia y tercero imparcial.

ABSTRACT

This article presents a critical to the way the legislature enacted the role of a Judge of
Knowledge in the Colombian criminal procedure as a suitable mechanism to ensure that
defendants have the right to a fair trial analysis; which a disgruntled with the provisions of
the constitutional law arises evident, which leads to the systematic involvement of
fundamental rights, against which there is no reasonable justification for the institutions
responsible, rather than the need to more efficient at low economic costs exceeding the
crisis it is going through the process.

Key words: Equality of weapons, Impartiality, trial judge, trial, parties, judgment and
impartial third party.



INTRODUCCION

A partir de la vigencia del Acto Legislativo 002 de 2003 y la Ley 906 de 2004, se
establecié en Colombia un proceso penal de partes, en el cual una de ellas acusa (Fiscalia
General de la Nacion) y otra se defiende (defensa), frente a un tercero imparcial (Juez). La
actuacion del tercero imparcial se da basicamente en dos instancias: por un lado, durante la
etapa de investigacion, en la que se actla ante el Juez Control de Garantias, esto es, que
todas aquellas actividades del ente instructor que afecten derechos o garantias del
procesado deben estar sujetas al control previo o posterior de un juez de la Republica. Por
otro lado, la etapa propiamente de juicio, en la cual se acta ante el Juez con Funcion de
Conocimiento, a cuyo cargo estd la parte central del proceso, en la que se define la
responsabilidad penal del acusado, a éste no le compete Gnicamente el desarrollo de la
audiencia de juicio oral y la sentencia, sino que ademas conoce y dirige las actuaciones

procesales preparatorias.

Por ejemplo, es el funcionario que primero conoce del escrito de acusacion, el cual
contiene una relacion sucinta de los hechos juridicamente relevantes, la identificacion plena
del acusado, la adecuacion juridica de la conducta y el descubrimiento de los elementos
materiales probatorios Utiles para soportarla, incluso los que sean favorables a los acusados.
Asimismo, la audiencia de formulacion de acusacion, en virtud de la cual se abordan temas
tan importantes como las nulidades, las observaciones, correcciones o adiciones al escrito
de acusacion, la formulacion oral de la acusacion -sobre la cual se puede generar debate- la
determinacion de reconocer quiénes son las victimas y adoptar las medidas de proteccion a

favor de ellas. También, la audiencia preparatoria en la cual se discute la pertinencia y



admisibilidad de los elementos materiales probatorios, indicando cual es la utilidad y
necesidad de cada uno de ellos frente a la responsabilidad del acusado y a los hechos
imputados, adicionalmente, el estudio del rechazo, exclusion e inadmisibilidad que se

genera frente a la obtencion de éstos.

Ello ha generado grandes preocupaciones frente a si la estructura actual del proceso
penal permite el desarrollo integro de la garantia que tiene todo acusado de tener para su
caso un juez imparcial que oriente la actuacion con el imperativo de establecer con
objetividad la verdad y la justicia, de tal manera que en el momento de iniciar la audiencia
de juicio oral y de adoptar una decision judicial definitiva éste no se encuentre
contaminado. Esta situacion parece contradictoria a lo que establecen los tratados y
convenios internacionales debidamente ratificados por Colombia, en los cuales ha quedado
claro que se debe respetar y garantizar el derecho a la igualdad, a ser oida publicamente y
con todas las garantias, por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
previamente por la ley.

Es més, el Comité Derechos Humanos de la ONU, en el caso Karttunen c. Finlandia

(1992) ha definido la imparcialidad del tribunal como uno de los aspectos mas importantes
del derecho a un juicio justo en el sentido del parrafo 1 del articulo 14, la cual supone que
los jueces no deben tener ideas preconcebidas en cuanto al asunto de que entienden y que
no deben actuar de manera que promuevan los intereses de una de las partes.

Con todo, pese a que en la Constitucion no se regula de manera directa la imparcialidad
de los Jueces, la tradicion juridica, la debida interpretacion de los instrumentos
internacionales y de la garantias del debido proceso indican que se trata de un axioma

determinante en el funcionamiento de la administracion de justicia. Finalmente, en las



normas rectoras del Codigo de Procedimiento Penal, las cuales prevalecen sobre las demés
ya que gozan de rango constitucional se dispone que en ejercicio de las funciones de
control de garantias, preclusion y juzgamiento, los jueces se orientan por el imperativo de

establecer con objetividad la verdad y la justicia.

DISENO METODOLOGICO

Ahora bien, para hablar del disefio metodoldgico se debe indicar que la presente
investigacion es de tipo documental y hermenéutica; con la elaboracion de un anélisis
documental en el que se estudia la imparcialidad del juez encargado de la audiencia de
juicio oral y de proferir la sentencia en el actual sistema procesal penal; proceso en el que
se han integrado tres pasos claramente determinados: exploracion, focalizacion vy

profundizacion.

PROBLEMA

Con la aplicacion del disefio metodoldgico se pretende establecer: Si por el hecho de
que el juez encargado de realizar la audiencia de juicio oral y proferir sentencia, conozca
de actuaciones preparatorias, no pierde su imparcialidad y objetividad, ya que al momento

de establecer la responsabilidad penal ya se encuentra contaminado.



OBJETIVOS Y ESTRUCTURA

Asi pues, el objetivo principal del presente documento es determinar si el hecho de que el
juez participe en actuaciones anteriores a la audiencia de juicio oral y a la sentencia, lo
contaminan de tal manera que lo hacen perder su objetividad en la causa. A su vez,
contribuir a que la participacion del juez en la audiencia de juicio oral y la sentencia
garanticen efectivamente el derecho a un tercero imparcial; ofrecer argumentos a favor de
la tesis de que el juez que conoce del escrito de acusacion, formulacion de acusacion y
audiencia preparatoria no sea el mismo del juicio oral y la sentencia; sintetizar las diversas
posturas y corrientes que existen sobre la materia de estudio, evaluar y comparar sus
fuentes, para finalmente establecer nuevas posturas que verdaderamente garanticen estos

derechos.

Ademas, atendiendo la actual coyuntura legislativa mediante la cual se pretende modificar
el Codigo de Procedimiento Penal se establezca un articulo que determine que el juez que
conozca del escrito de acusacion, formulacién de acusacion y audiencia preparatoria sea
diferente al del juicio oral y la sentencia, dado que pese a la problematica planteada se

omitido pronunciamiento en tal sentido.

Para lograr estos objetivos se hace necesario estructurar el presente trabajo de la
siguiente manera: en una primera instancia es indispensable hacer una ubicacién tedrica del
tema entre las diferentes tendencias actuales; seguido por un analisis al sistema juridico
nacional e internacional, en el cual se incluye la constitucion politica, la ley estatutaria y de

procedimiento penal; luego se abordardn las diferentes posturas doctrinales sobre la



imparcialidad; seguido de una ubicacion general en el contexto del sistema juridico
internacional para luego desembocar en la funcion del juez desde la estructura del
procedimiento penal colombiano, en el cual se aborda el estudio de los diferentes actos
previos que debe presenciar el juez, como colofon se hace especial énfasis en la disyuntiva
en que se encuentra el juez por determinacién de la ley y, el camino que le queda tomar al
proceso penal colombiano frente al juez a la imparcialidad, es decir, se sigue la senda de la
garantia de la imparcialidad o se mantiene el activismo judicial, finalmente un analisis

hermenéutico y las conclusiones.

TENDENCIAS TEORICAS FRENTE A LA IMPARCIALIDAD DEL JUEZ

Ahora bien, en punto a las diversas posiciones teoricas se hace indispensable inscribir el
fundamento filosofico del tema de investigacién a una de ellas que goce de actualidad y
aplicabilidad, la cual se oponga a aquellas posturas que buscando beneficios mediaticos,
econdmicos o politicos que atentan contra con la garantia fundamental del acusado a contar

con un juez imparcial. De ahi que la aproximacion esté con la propuesta tedrica que

Ferrajoli (2005) presentara a finales de la década de los ochenta y que denomind: “Teoria

del garantismo penal”, en donde apuesta a la elaboracion de un sistema penal que tiene
como fundamento y fin la tutela de las libertades del individuo frente al ejercicio arbitrario
del poder (p. 9). Es importante resaltar que entre los principios sobre los que se funda este
sistema de garantia se encuentra “el acusatorio o de la separacion entre juez y acusacion”,

el cual contiene la garantia organica enunciada.



En suma Ferrajoli (2005) sostuvo de manera genérica que en el sistema acusatorio el

juez debiese ser un espectador dedicado sobre todo a la objetividad e imparcial valoracion
de los hechos, en consecuencia, mas sabio que experto, por contraposicion al juez actor,
representante del interés punitivo, versado en el procedimiento y dotado de capacidad de

investigar propio del sistema inquisitivo (p. 575).

Si bien desde otras perspectivas filosofica-politica, pero congruentes a punto de
garantias liberales, Hobbes- exponia los requisitos que debiesen tener las personas para ser
juez:

Un recto entendimiento de esa principal ley de naturaleza llamada equidad, que (no
dependiendo de la lectura de los escritos de otros hombres sino de la bondad de la propia razén
natural de un hombre y de su capacidad de reflexiéon [...] un desprecio por riquezas y honores
innecesarios; [...]la capacidad, a la hora de juzgar, de despojarse de todo miedo, indignacién, odio,
amor y compasion; [...] paciencia para escuchar; diligente atenciéon a lo que oye, y memoria para
retener, digerir y aplicar lo que se ha oido. (2003, p. 246).

Asi las cosas, el garantismo pregona por que las garantias penales que subordinan la
pena a los presupuestos del delito sdlo serén efectivas en la medida que éstos sean objeto de
un juicio en el cual se asegure por completo la imparcialidad (Ferrajoli, 2005, p. 537). Por
esta razon, es de vital importancia para este modelo teérico la separacion entre la funcion
de juzgamiento y la de acusacion, la cual representa una condicion esencial de

imparcialidad del juez, respecto no sélo de la causa, sino también de las partes.

No obstante estas especificidades, o mas importante para proteger la garantias es que el
juez esté alejado de cualquier interes, es decir, estos no persiguen ningdn interes prejudicial
sino exclusivamente la averiguacion de la verdad en las causas que conocen, en la medida
que su existencia atiende a dos razones fundamentales, la estructura del sistema y al

ejercicio de su funcion.



Asimismo, la sujecion del juez a la ley, constituye uno de los requisitos mas importantes
de la imparcialidad, porque tiene directa relacion con los fines de la jurisdiccion, en otras
palabras, en la bdsqueda de la verdad y la tutela de los derechos fundamentales, en
consecuencia, éste debe estar alejado de cualquier interés y del resultado de la controversia

que debe resolver.

En razén a esta postura, es que se afirma que el juez no debe tener ningin contacto
previo (al juicio y a la sentencia) con la causa o las partes, para efectos de no generar en él
algun interés que lo aleje de la busqueda de la verdad, tesis que no resulta para nada alejada
de nuestra realidad juridica, pues recordemos que la misma fue traida e incrustada en
América, como se puede extractar autores como Maier (2002), Alvarado (2011), Vélez

(1956), -entre otros- veamos.

De hecho, Maier (1999, p. 739) observa que el origen etimolégico del término
“imparcialidad” se refiere a quien no es parte de un asunto que debe resolver vy,
semanticamente, como la ausencia de prejuicios en contra de una persona 0 materia que se
decide, adicionalmente ve un verdadero problema cuando es la ley la que obliga al juez a
adoptar una posicion de parte en el procedimiento, a abandonar su neutralidad frente a
alguno de los extremos, como en el caso que éste debe conocer la verdad de lo acontecido
por su propios medios. Porque aun ausente de un interés particular en los resultados de la
contienda, su actuar siempre favorecerd la causa de alguna de las partes en el

procedimiento.
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En cuanto al juez frente al caso, destaca Maier (1999, p. 752), que no basta con la
independencia de los otros poderes del Estado, sino ademas debe reunir ciertas condiciones
que garanticen su ecuanimidad al decidir. A esta situacion es la que se denomina
propiamente “imparcialidad” del juez en el proceso. La manera de proteger este derecho
fundamental es retirando al juez que no ofrece suficiente garantia de objetividad de su
criterio en el asunto que resuelve, es decir, no se trata de criterios generales que regulan la
funcion de juzgar, sino de la relacion especifica de la persona fisica encargada de juzgar
con el caso concreto sometido a su estudio y decision. De ahi que las reglas que regulan la
imparcialidad van dirigidas e intentan impedir que sobre el juez que va a decidir el asunto
pese el temor de parcialidad, retirdndolo y colocando una persona de reemplazo que no

tenga relacién con el caso y a quien no se le cuestione su imparcial.

Por su parte Alvarado, indica que la palabra “imparcialidad” significa varias cosas
diferentes a la falta de interés con la que cominmente se menciona la labor diaria del juez,

entre otras:

—Ausencia de perjuicios de todo tipo (particularmente raciales o religiosos).

—Independencia de cualquier opinién y, consecuentemente, tener oidos sordos ante sugerencias o
persuasion de parte interesada que pueda influir en su animo.

—No identificacion con alguna ideologia determinada.

—Completa ajenidad frente a la posibilidad de dadiva o soborno, y a la influencia de la amistad,
del odio, de un sentimiento caritativo, de la haraganeria, de los deseos de lucimiento personal, de
figuracion periodistica, etcétera.

—No involucrarse personal ni emocionalmente en el meollo del asunto litigioso.

—Evitar toda participacién en la investigacion de los hechos o en la formacion de los elementos de
conviccion.

—Asi como de fallar seguin su propio conocimiento privado el asunto.

—Tampoco debe tener temor al qué diran ni al apartamiento fundado de los precedentes judiciales
etcétera (2009, p. 156).
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Al respecto conviene decir que esta linea de pensamiento ha surgido como posicion
contraria al modelo de juez actor que de antafio alumbré el sistema inquisitivo de la Roma
Imperial y la baja Edad Media en Europa continental, donde la jurisdiccion fue ejercida por
magistrados permanentes que representaban al Rey, Monarca o Emperador; ademas, el juez
tenia un poder absoluto de impulsion e investigacion y el acusado carecia del derecho a la

defensa (Vélez, 1956, p. 35).

Este sistema, segun lo refiere Alvarado, se mantiene en la actualidad “hoy domina el
enjuiciamiento penal en varios paises de America y su influencia se ha extendido al
enjuiciamiento civil, donde se tolera con agrado la actuacion oficiosa de los jueces,
particularmente en materia probatoria” (2007, p. 7), bajo el ropaje de nuevas tendencias
doctrinales tal es el caso del denominado activismo judicial o solidarismo o también
decisionismo (Alvarado 2007, p. 105 - 106). Doctrina que tiene por fin dar una lectura
distinta a la Constitucion Nacional de los Estados, en el entendido que ésta no constituye un
obstaculo para administrar justicia, todo lo contrario, que el juez imparte justicia con la
existencia de ley que resuelva el caso, o sin ella, incluso en contra de la ley, porque el valor
justicia prevalece sobre la ley y la misma constitucion (Peyrano 2009, p. 3). Tambien
Zagrebelsky ha opinado que los principios constitucionales conllevan un mandato tacito en
el que se dice que llegado el caso, pueden determinar que debe dejarse de lado la aplicacion

de una ley cuando de ella deriva la solucion injusta de un litigio (1997, p. 134).

Es con dicha postura que podria encontrarse un juez ordenando pruebas de oficio para
mayor ilustracion del caso, en solidaridad con la parte que tiene la razon pero no puede

probarla (solidarismo); que descarga las responsabilidad de probar la inocencia del
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procesado en la defensa; y un juez que elimina el proceso como medio de debate cuando
considera que no hace falta sustanciar, porque cree ciegamente en el denunciante, hecho
que lo justifica para dictar una “sentencia autosatisfactica” (decisionismo), algo asi como
“derecho evidente, satisfaccion inmediata”(Alvarado 2011, p. 101). Vale resaltar que
también constituye activismo judicial el hecho que el juez tenga que dictar sentencia en
asunto donde haya participado en la formacidn, estructuracion de la acusacion y de los

elementos de prueba (Maier 2002, p. 755).

De ahi y en contraposicion, (como en precedencia se anotd) que el presente estudio se
funda sobre la bases del “garantismo procesal penal”, en virtud que esta teoria comprende y
desarrolla de una mejor manera la Constitucion Politica del Estado Social y Democrético de
Derechos que es Colombia y se rechaza el “activismo judicial”, en cuanto corresponde mas
a aspectos politicos-econémicos coyunturales y de partido, que desconoce por completo la

carta politica y los derechos fundamentales de los asociados.

CONTEXTO JURIDICO ACTUAL

El problema se enmarca en un contexto juridico internacional y nacional; incluyendo en
el primero los instrumentos internacionales debidamente ratificados por Colombia,
especificamente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), la
Convencion Americana de Derechos Humanos (1969) y el Estatuto de la Corte Penal
Internacional (1998); y en el segundo la Constitucién Politica de Colombia (1991), la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia (1996) y el Cddigo de Procedimiento Penal
(2004), la Jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia - Sala

Penal.
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En ese mismo orden, hay normas principalmente las de derecho interno que sin mayores
miramientos permiten que la problematica se desarrolle al interior del proceso penal en
detrimento de los derechos y garantias de los acusados; y otras, que por el contrario, claman
su defensa y el respeto de la garantia en todo el ordenamiento. Por esta razon, se incorpora
al presente estudio el andlisis de la normatividad de caracter internacional que pregona por
el respecto de la garantia de un juez imparcial, y la jurisprudencia que las cortes o

tribunales internacionales hayan hecho sobre el punto.

Asi las cosas, se tiene el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
incorporado al ordenamiento interno por la Ley 74/1968, Art. 14-1, establece que toda
persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
imparcial, establecido por la ley en la substanciacion de cualquier acusaciéon de caracter
penal formulada contra ella. De modo similar la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en el Articulo 8 numeral 1 (L.16/1972), consagra la garantia, indicando que se
trata de un derecho que tiene toda persona que haya sido objeto de una acusacién en su

contra de contar con un juez o tribunal imparcial.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de la ONU (2004) consideré que todas las
autoridades publicas tienen la obligacién de no prejuzgar el resultado de un proceso, toda
vez, que la imparcialidad va ligada a la presuncion de inocencia y ésta es indispensable para

la proteccion de los derechos humanos.

Por esta razon define la imparcialidad como:

La imparcialidad del tribunal y la publicidad de las actuaciones son importantes aspectos del
derecho a un juicio justo en el sentido del parrafo 1 del articulo 14. La “imparcialidad” del tribunal

14



supone que los jueces no deben tener ideas preconcebidas en cuanto al asunto de que entienden y que
no deben actuar de manera que promuevan los intereses de una de las partes. (Comité de Derechos
Humanos, 2004, p. 379).

También debe resefiarse el Articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1946), en términos similares indica que toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal

independiente e imparcial.

Finalmente, el Estatuto de la Corte Penal Internacional (1998) establece unas reglas para
efectos de garantizar la imparcialidad del tribunal, asi que en el Articulo 41 numeral 2
literal a, determina que un magistrado no participara en ninguna causa en que, por cualquier
motivo, pueda razonablemente ponerse en duda su imparcialidad. Asimismo, en la Regla 34
de Procedimiento y Prueba del Estatuto de la Corte Penal Internacional (1998), se fijan
unos mecanismos de recusacion “dispensa” de los magistrados del tribunal, entre los que
interesan al presente estudio, los contenidos en el literal [a] “tener un interés personal en el
caso” y el [d] “haber expresado opiniones que objetivamente, podrian redundar en

desmedro de la imparcialidad requerida”.

Segun Cabezudo (2002, p. 52), con estas reglas se pretende sustraer a influencias
externas la imparcialidad de los magistrados y se contemplan alli todas las eventuales
situaciones que pudieran afectar la imparcialidad, bien sean de caracter personal o

profesional.

Con respecto al ordenamiento juridico nacional tenemos que la Constitucion Politica no

contempla norma expresa que indique la imparcialidad del juez (Villamil, 1999, p. 226), es

15



decir, que la Asamblea Nacional Constituyente omitié al momento de redactar el Articulo
29 adicionar a la expresion “ante juez o tribunal competente” el término “independiente e

imparcial”, que viene consagrado en los instrumentos internacionales.

Igual sucedi6 al redactar el Articulo 228 cuando dice “Sus decisiones son
independientes”, omitiendo “e imparciales”, privando asi a los colombianos de norma
expresa que regulara la imparcialidad de los jueces, no obstante, es necesario advertir que la
Corte Constitucional reiteradamente ha acufiado el concepto de derechos fundamentales

innominados (Cepeda, 1992, p. 3), dentro de los cuales se incluye la imparcialidad del juez.

No obstante, la Corte Constitucional (2010, p. 1) al abordar la garantia de imparcialidad
de los jueces ha afirmado, por una parte, que los impedimentos son un mecanismo
procedimental dirigido a la proteccion de los principios esenciales de la administracion de
justicia a la independencia e imparcialidad del juez y, por la otra, que constituyen un
derecho subjetivo de los ciudadanos de contar con la posibilidad de acudir ante un
funcionario imparcial para resolver su controversia, posicion a la que se llega luego de
integrar el articulo 29 y las disposiciones contenidas en los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos como el Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos, y la

Convencion Americana sobre de Derechos Humanos.

También, la doctrina ha reforzado esta postura diciendo que el articulo 209 de la carta
consagra que la funcion administrativa se desarrolla con fundamento en el principio de
imparcialidad y como la administracion de justicia hace parte de ésta “es indiscutible la
aplicabilidad del precepto constitucional 209 a la actividad de la administracion de justicia”

(Villamil, 1999, p. 229).
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Al mismo tiempo, la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, en su articulo 5
estableci6 la independencia y autonomia en el ejercicio de la funcidn constitucional que
desarrolla la rama judicial, de ahi que indique que ningun superior jerarquico en el orden
administrativo o jurisdiccional podra insinuar, exigir, determinar o aconsejar a un

funcionario judicial determinada decision.

Esta regla ha sido interpretada de la siguiente manera:

Por su parte, la imparcialidad se predica del derecho de igualdad de todas las personas
ante la ley (Art. 13 C.P.), garantia de la cual deben gozar todos los ciudadanos frente a
quien administra justicia. Se trata de un asunto no so6lo de indole moral y ética, en el que la
honestidad y la honorabilidad del juez son presupuestos necesarios para que la sociedad
confie en los encargados de definir la responsabilidad de las personas y la vigencia de sus
derechos, sino también de responsabilidad judicial. El logro de estos cometidos requiere que
tanto los jueces como los demas profesionales del derecho se comprometan en los ideales y
el valor de la justicia, para lo cual no basta el simple conocimiento de la ley y del
procedimiento, sino que es indispensable demostrar en todas las actuaciones judiciales los
valores de la rectitud, la honestidad y la moralidad. (Colombia. Corte Constitucional, 1996)

Ahora bien, frente a la norma procesal ordinaria es indispensable enunciar por separado
las normas rectoras, las cuales gozan de rango constitucional (Posada, 2008, p. 7), y las

instrumentales, cuya finalidad es establecer las ritualidades del procedimiento.

En cuanto a las primeras, se hace referencia al articulo 5 del Codigo de Procedimiento
Penal, cuya denominacion juridica es “Imparcialidad” en el que se establece que en el
ejercicio de la funcion de juzgamiento los jueces se orientardn por el imperativo de
establecer con objetividad la verdad y la justicia. Asimismo, es evidente como entre los
derechos del imputado (L. 906/2004, Art. 8 - K) esta el de tener un juicio publico, oral,

contradictorio, concentrado e imparcial.
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En segundo lugar, la norma procedimental determina que es competente para imponer
penas y medidas de seguridad el Juez de Conocimiento (L. 906/2004, Art. 40), y es a éste,
lo afirma la Corte Constitucional (2011), a quien el legislador ha dirigido un amplio
catdlogo de impedimentos y recusaciones, como mecanismo para optimizar su

imparcialidad (L.906/2004, Art. 56).

De ahi que el escrito de acusacion deba presentarse por parte del Fiscal General de la
Nacion o su delegado ante el Juez de Conocimiento que sea competente para adelantar el
juicio (L.906/2004, Art. 336), quien fijara fecha para la respectiva audiencia de formulacion
de la acusacion, ante quien se desarrolla la audiencia de formulacion de acusacion, en la
cual se le concede el uso de la palabra a las partes para que manifieste si existen causales de
incompetencia, impedimentos, recusaciones, nulidades y las observaciones al escrito de
acusacion presentado por la Fiscalia (Art.339), también reconocer la calidad de victima

(Art. 340) y adoptar medidas de proteccion a favor de éstas(Art. 342).

Finalmente y antes de la audiencia de juicio oral, debe el Juez de Conocimiento
convocar a audiencia preparatoria, donde en términos generales se debatird lo concerniente
a la admisibilidad de los medios de prueba que van a juicio, con el debate que ellas

demandan.

ESTADO ACTUAL DEL CONCEPTO DE IMPARCIALIDAD

En primer lugar y como premisa a desarrollar, se tiene que la imparcialidad constituye

una caracteristica esencial del juez (Binder, 2009. p. 320), de ahi que sostenga que ésta
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consiste en que el juez al momento de resolver un caso no se debe dejar Ilevar por ningdn

otro interes diferente a la correcta aplicacion de la ley y la solucidn justa en el litigio.

Asimismo, hay quienes consideran que la imparcialidad del juez consiste en la ausencia
de prejuicios o parcialidades, las cuales pueden ser vista desde la dptica de lo subjetivo,
relacionado al conocimiento privado que sobre el caso tiene el juez, y desde la objetiva, que
esta dirigido a establecer si el juez ofrece garantias suficientes en orden a excluir cualquier
duda razonable acerca de su capacidad para cumplir con su mandato legal (Fleming &

Ldpez, 2007. p. 534).

Asi pues, en punto a la intervencién previa del juez como causal de imparcialidad,
Fleming & Lopez (2007, p. 545), sostiene que ésta constituye un motivo de alarma, porque
el conocimiento adquirido por el juez durante la conduccion de etapas previas, a través de
las distintas actividades procesales y de investigacion, pueden contribuir a formar una
opinion por anticipado y pesar sobre la decision final. Con todo, hay que destacar que no
toda participacion previa genera parcialidad, ya que existen actividades procesales y de
prueba que no implican un conocimiento en el fondo del asunto, por cuanto la garantia
exige que el juez haya empefiado su criterio en una etapa previa decisoria, pues la mera

intervencion en una etapa previa del tramite en nada afectaria el derecho.

Asimismo, Jauchen (2005, p. 210) considera que la imparcialidad es el modo como el
juez se posiciona frente al conflicto objeto del proceso y a la solicitud de cada una de las
partes, de tal manera que sea equidistante de ellas y del conflicto, con la finalidad de que

pueda analizar y definir con objetividad cual es la mas ecuanime y justa. A causa de esto,
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asegura que las normas procesales pretenden garantizar este derecho mediante la
incorporacion de una serie de reglas abstractas que operan al momento de presentarse
alguna situacién particular que sefiale al juez como parcial o inclinado hacia alguna de las
partes, las cuales pueden ser aplicadas de oficio por el juez (excusacion) o a solicitud de las

partes (recusacion).

Pese a lo anterior, indica que los motivos de imparcialidad no se pueden limitar a las
causales taxativas de recusacion enumeradas en los codigos, sino que existen variadas
situaciones imposibles de enumerar, pero que configuran objetivamente motivos de fondo
para que el juez se aparte y no se cuestione su imparcialidad, pues hay que recordar que no
es suficiente que el juez sea imparcial, sino ademas que parezca, para efectos de legitimar

su decision ante la comunidad (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1996).

Otro punto importante en Jauchen (2005, p. 212) es el relacionado con el principio
acusatorio mediante el cual se encuentra totalmente separadas las funciones requirente
(acusacidn) y decisoria (fallo), indicando que un funcionario no puede tener ambos poderes,
esto es, no puede ser juez y parte, porque de ser asi el juez adoleceria de imparcialidad
objetiva. Por esta razon afirma que un juez que ha tenido participacion en la construccion y
elaboracion del proceso, en la busqueda de la prueba, no puede separar de su psiquis la
finalidad de perseguir, por lo que, no puede exigirle posteriormente, que defina el asunto

con imparcialidad y objetividad.

Maés aun Bernal & Montealegre (2013, p. 764) consideran que la imparcialidad del juez

estd garantizada en Colombia en virtud de la vigencia del principio acusatorio, el cual debe
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ser entendido como la imposibilidad de iniciar un juicio sin acusacion por parte del
funcionario competente, principio “nemo iudez sine actore”, el cual cuenta con una serie de
caracteristicas tales como: El reconocimiento de igualdad de armas entre las partes, la
existencia necesaria de la acusacion, la congruencia entre la acusacion y la sentencia, que la
acusacion no pueda ser presentada por quien realizara el juzgamiento, las cuales alejan a un
mas las posibilidad de que el juez no sea imparcial al momento de adoptar una decision

final.

De igual modo Urbano (2013, p. 65) sostiene que la imparcialidad es una exigencia que
en cualquier asunto judicial adquiere una importante relevancia, mas adin en el proceso
penal, en cuanto su relacion con la presuncion de inocencia es inescindible. Por ende al
Estado le asiste la carga de la prueba y al acusado tiene el derecho a que ésta se desvirtle
en el juicio y con estricto respeto a los principios probatorios, tal expectativa -por demas
legitima- no se puede garantizar de otra manera que no Sea por un tercero imparcial que

exponga su punto de vista sobre el objeto de litis.

Por lo tanto, sostiene:

Por las razones indicadas, si el juez de conocimiento, antes del fallo, tiene una idea
preconcebida sobre la responsabilidad del acusado o si, al interior de una misma actuacion, ha
asumido roles propios de la acusacion o del juez de las audiencias preliminares, compromete su
imparcialidad y el derecho fundamental del acusado a que se lo presuma inocente. (Urbano, 2013,
p. 65)

Ahora, retomando la forma de observar la imparcialidad del juez que sefiala Urbano

(2013) indica que la imparcialidad objetiva del juzgador gira en torno a la conviccion

21



personal del juez, sobre la inocencia o responsabilidad del acusado, generada no solo por lo

conocido con anterioridad al juicio, sino también basado en circunstancias ajenas a él.

En segundo lugar la imparcialidad objetiva, la cual incluye aspectos funcionales y
orgénicos que vinculan, al igual que como lo dijo en precedencia Bernal & Montealegre, el
principio acusatorio, ya que supone la separacion funcional entre la acusacion y el
juzgamiento, asegurando que el juez llegue al momento del fallo sin conceptos previos

sobre la responsabilidad o inocencia del acusado.

Es decir, la Unica forma de hacerlo es evitando que el juez tenga la oportunidad de
conocer 0 emitir algin juicio que comprometa su criterio, p. €j., cuando se han estudiado
los presupuestos necesarios para el ejercicio de la accion penal o para acusar, actividades
procesales que implica necesariamente asumir una postura o tomar una decision que

involucra un alto grado de convencimiento de la responsabilidad penal del acusado.

PROBLEMATICA COLOMBIANA

Para comenzar es preciso mencionar que durante el proceso penal en Colombia, es decir
hasta la sentencia, actuan dos jueces penales: EI que ejerce las funciones de control de
garantias a lo largo del proceso y el que tiene las funciones de conocimiento, el cual actla
exclusivamente en la etapa de juicio, es decir, a partir de la presentacion del escrito de
acusacion (Bernal & Montealegre, 2013, p. 761), como se indicara ut supra, el problema
objeto de investigacion se presenta durante el cumplimiento de la funcién de conocimiento,
en virtud de la manera como quedd redactada en el Congreso de la Republica la norma

procedimental penal.
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Ahora bien, no obstante se diga “el principio acusatorio tiene como base esencial la
imparcialidad del érgano jurisdiccional frente a las partes y al objeto del proceso” (Bernal
& Montealegre, 2013, p. 763), lo cierto es que no es asi, porque el juzgador -en la vigencia
de la Ley 906 de 2004- debe conocer aspectos previos al juicio, incluso de la misma
conformacién probatoria, hecho que per se implica inmiscuirse a fondo en el asunto. Es
decir, el acto de acusacion y la audiencia preparatoria, llevan al juez inexorablemente a
tomar posicion a favor o en contra de uno de los temas que debe resolver, ya que éstas traen
como consecuencia el estudio de los hechos, la adecuacion juridica. Y lo que pareciera mas
importante, la discusion probatoria, la cual implica se estudie su admision, rechazo o
exclusion mediante la toma de una decisién de fondo, ademéas de otros actos procesales
como las nulidades que se generan sobre la estructura del proceso como son: la Audiencia

de Formulacién de la Imputacion y la presentacion del escrito de acusacion.

Al respecto, se dice que el acto de acusacién constituye un momento decisivo al interior
del proceso penal, ya que divide sus etapas, por un lado, da culminacion a la fase de
instruccion y por el otro, es el acto que da fundamento al principio acusatorio (Castro,

2005, p. 45).

Asimismo, se tiene que la formulacién de la acusacién es un acto complejo que se
estructura con la presentacion del escrito de acusacion y la audiencia de formulacion de
acusacion que hace la Fiscalia General de la Nacion, los cuales se surten ante el Juez de

Conocimiento (Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, 2012).

También, ésta cumple una funcion importante dentro del proceso penal: la garantia de

publicidad, de ahi que instrumentos internacionales como el Pacto de San José (1969) exija
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que sea correcta, estos es, que en la misma se indique de manera clara el hecho que se le
imputa y las consecuencias juridicas prevista para el comportamiento de forma ordenada y
de tal modo que el acusado los comprenda. Ademas, debe ser oportuna, es decir, que debe
ser anterior a la audiencia de juicio oral, guardando una espacio temporal suficiente de tal
manera que el acusado logre preparar adecuadamente la defensa (Bernal & Montealegre,

2013, p. 762).

Segin Urbano (2011, p. 225) en el escrito de acusacién se debe realizar una
individualizacion concreta de los acusados, su vinculacion con el delito investigado y la
calidad en que actuaron (autoria, participacion o intervencion); en segundo lugar una
relacion clara, sucinta y detalladas en lenguaje comprensible de los hechos delictuosos

investigados con su respectiva adecuacion juridica.

Adicionalmente, debe contener la relacion de los bienes y recursos afectados con fines
de comiso y el inicio del descubrimiento de las pruebas, ya que no es la Unica instancia -
sino la primera-, entre las cuales se encuentran las que favorezcan al procesado (Colombia.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, 2007).

No obstante, la aparente claridad que se ofrece frente a la presentacion del escrito de
acusacion, no dejan de presentarse serias discusiones teoricas y practicas, al respecto cabe
mencionar: Inicialmente, con respecto a los hechos se pregunta Urbano (2011, p. 224) si el
trabajo investigativo de la Fiscalia es objeto de prueba; si una relacion extensa y oscura de
los hechos delimitan el juicio y facilita el ejercicio del derecho de defensa; o si los hechos

que no tiene nada que ver con el delito, sus consecuencias, la identidad del acusado, su
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responsabilidad o la credibilidad de un testigo o perito son juridicamente relevantes. Al
lado, otra probleméatica que presenta es el descubrimiento probatorio, p.ej., cuando
corresponde al juez obligar a la Fiscalia a descubrir todos los elementos materiales
probatorios o valorar cuando el elemento material probatorio favorece al acusado y por

tanto se hace necesario su descubrimiento.

En resumen, cada una de estas dificultades que se presentan con el escrito de acusacion
le corresponde solucionarlas el Juez de Conocimiento y en la medida que todas guardan
relacion directa con derechos fundamentales y garantias, debe asumirlas desde su fondo,
por ende un estudio detenido y detallado, el cual implica un fuerte compromiso intelectual

con el asunto que posteriormente le corresponde resolver.

Conviene decir, ahora, que el grado de conocimiento aumentan para el juez -por ende la
posibilidad de inclinar la balanza hacia una de las partes- cuando le corresponde dirigir la
audiencia de formulacion de acusacion, porque segin Gonzalez (2010, p. 726), es el primer
contacto directo de éste con las partes (Fiscalia, Defensa y Victimas), donde pese a no
haber discusion de responsabilidad, se debaten temas tan importantes como la competencia,
los impedimentos y recusaciones, la nulidad del proceso, la correccion, adicion o
modificacion del escrito, la sustentacion de la acusacion por parte del Fiscal y finalmente la

continuacion del descubrimiento de los elementos materiales probatorios.

Ademaés, hay que tener en cuenta que esta audiencia tiene el objetivo fundamental de
saneamiento del proceso, en relacion con el juzgador y con la estructura del proceso, ya que

es el escenario apropiado y la ocasion oportuna para la discusion y fijacion definitiva del
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juez, por el otro lado, se consolidan las bases sobre las cuales se va a dictar sentencia

(Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, 2009).

En consecuencia, en la audiencia de formulacion de acusacion se presentan multiples
situaciones que le corresponden resolver al juez, las cuales comprometen su imparcialidad,
especificamente cuando debe pronunciarse sobre las solicitudes de nulidad que presenten
las partes, la sustentacion de la acusacion y el descubrimiento de los elementos materiales
probatorios. Por lo que, valdria la pena preguntarse de qué manera puede afectarse la
imparcialidad del juez al resolver una solicitud de nulidad, previo a ello conviene decir que
existe algun grado de discusion frente a qué limites existen para solicitar nulidades en el
sistema penal acusatorio. Una es la postura de la Corte Suprema de Justicia Sala Penal
(2009) que sefiala como las unicas nulidades que se pueden proponer en esta audiencia son
aquellas que cuestionan las formalidades del escrito de acusacion. Otra postura, quienes
sostienen que las nulidades pueden afectar incluso el acto de la formulacion de la
imputacién cuando se presenten irregularidades trascendentales que la vicie, situacion que

irradiaria la totalidad de lo adelantado con posterioridad (Novoa, 2011, p. 1635).

No obstante, se asuma una o la otra tesis, lo cierto es que en esta audiencia el juez debe

proferir una decision de fondo debidamente motivada, asi lo afirma Cano, ya que:

Las decisiones que toman los servidores publicos y que comprometen los derechos de las
personas, tienen unas caracteristicas esenciales propias de un Estado de derecho liberal, democratico
y garantista. Se caracterizan por ser...argumentadas(motivadas) y dialécticas, con el fin de obtener
decisiones correctas, validas y legitimas.

Son correctas porque han verificado o conocido los hechos; se han orientado por la Constitucion
y la ley ofreciendo serios fundamentos del derecho apoyados en la doctrina, la jurisprudencia y los
principios generales del derecho; han examinado la equidad del caso concreto y analizado
responsablemente la connotacidn ética y politica de la decisién(2009, p. 433).
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Asi las cosas, no es caprichoso decir que en la medida que se adentra el proceso en la
etapa del juicio ante el Juez de Conocimiento, éste va adquiriendo mayor grado de

conocimiento del caso que a futuro va a tener que resolver.

Con respecto al control Urbano sostiene que en Colombia solo es posible juridicamente
un control formal a la acusacion por parte del Juez de Conocimiento, porque si éste realiza
uno material o sustancial a esa facultad de la Fiscalia, se afectaria gravemente su
imparcialidad. El juez debe limitarse a verificar los requisitos formales del escrito de
acusacion, por ende, estan vedados temas como la adecuacion juridica o la responsabilidad
penal, aunque el deber ser, es la existencia de un etapa intermedia donde el juez de

audiencia preliminares realizara un control material a la acusacion (2013, p. 97).

Es mas, Bernal & Montealegre (2013, p. 776) consideran que pese a dicha limitacién le
corresponde al juez resolver situaciones de hondo calado como las causales objetivas de
improcedencia de la accién penal, por ejemplo, la prescripcion, la caducidad, agotamiento
de requisitos de procedibilidad, etc., porque de existir se haria injustificado el
adelantamiento de la etapa de juicio. También, afirman que el control formal no puede
provenir del juez, sino del acusado, la defensa y los intervinientes, porque son ellos los
legitimados y el espacio oportuno es la audiencia de formulacion de la acusacion cuando el
juez hace el traslado del escrito para que lo aclare, adicione o corrija, dado que después

pierde legitimidad para solicitarla.

Lo cierto, es que el Juez de Conocimiento es quien debe afrontar este control

incorporando a la acusacion las aclaraciones, adiciones o correcciones que haga la Fiscalia
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al escrito de acusacion, por el contrario, resolver sobre la negativa del ente acusador de

hacerlas mediante una decisién debidamente motivada.

Acto seguido corresponde verificar los acontecimientos que tienen lugar durante la
Audiencia Preparatoria, a fin de establecer si durante el tramite el Juez de Conocimiento
puede ver influenciada su imparcialidad, atendiendo que la finalidad de ésta es planear,
delimitar y determinar la actividad probatoria que se desarrollara en la audiencia de juicio

oral y con la cual se pretende demostrar la teoria del caso.

De ahi que las actividades judiciales que se llevan a cabo en esta audiencia se concretan
a: La verificacion del descubrimiento hecho por la Fiscalia por fuera de la sede del
despacho, al descubrimiento probatorio de la defensa de los elementos materiales
probatorios que pretende hace valer en juicio, la enunciacién de las pruebas que Fiscalia,
victima y defensa llevaran a juicio, la posibilidad de que las partes realicen estipulaciones
probatorias y el interrogatorio del acusado frente a su responsabilidad o inocencia. Ademas,
es significativa la importancia que en esta audiencia tienen las solicitudes probatorias de las
partes justificando su pertinencia y admisibilidad y, la posibilidad de excluir, rechazar o
inadmitir aquellos medios de prueba que resulten indtiles, impertinentes, repetitivos,
ilegales o encaminados a probar hechos notorios o que no requieren prueba (Colombia.

Fiscalia General de la Nacion, 2009, p. 139).

En consecuencia, de cada elemento material probatorio que se refiera directa o
indirectamente a los hechos o circunstancias relativas a la comision de la conducta delictiva

y sus consecuencias, a la identidad o responsabilidad penal del acusado, o se refieran a la
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credibilidad de los testigos o peritos, corresponde al juez generar y conocer directamente de
la controversia respectiva en torno a la inadmision, rechazo o exclusion, sin que le sea
posible evadir, renunciar o evitarlas, so pretexto de romper la imparcialidad (Colombia.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, 2012).

De todas formas es el Juez de Conocimiento quien debe adoptar una decision definitiva
sobre ellos, en tal grado de detalle como lo dispone el inciso final del articulo 359 del
Codigo de Procedimiento Penal. Es decir, debe emitir un pronunciamiento en el cual
ademas de indicar cuales seran las pruebas a practicarse en el juicio, evaluara si el medio
cognitivo es pertinente en relacion con el thema probandi, el problema de investigacion,
incluso de las hipdtesis de las partes (Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Penal,

2012).

EL PROCESO PENAL COLOMBIANO SIN UNA ETAPA INTERMEDIA: UNA

DISYUNTIVA PARA EL JUEZ

Inicialmente debe resaltarse que en el procedimiento penal colombiano no se cuenta con
una etapa intermedia que optimice la imparcialidad del juez durante la etapa de juicio
(Urbano, 2013 p. 95), perdiéndose asi una oportunidad valiosa de establecer un control
formal y material al enorme poder de acusar, sin que con ello se afecte la imparcialidad de

juez encargado de presenciar la audiencia de juicio oral y adoptar la decision definitiva.

Corresponde preguntarse en qué consiste la etapa intermedia, ante qué funcionario se

realiza (el acusador, el juez de audiencias preliminares, de conocimiento u otro diferente),
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cudl es su finalidad y de qué manera ésta puede influir sobre la imparcialidad del juez, para

abordar estos interrogantes es necesario acudir a la doctrina extranjera.

Por ejemplo Roxin (2000, p. 347) sostiene que la finalidad de la etapa intermedia es
autorizar el paso al procedimiento principal “el juicio oral” y evitarlo cuando no sea
necesario, por cuanto puede afectar los derechos del investigado; su funcion principal es
realizar un control negativo a la acusacion, discutiendo sobre la admisibilidad y la
verdadera necesidad de una persecucién penal posterior por parte de un juez imparcial.
Ahora, esta etapa se inicia con la promocion de la accion publica por parte de la Fiscalia “la
presentacion del escrito de acusacion” ante el tribunal competente y finaliza con una
decision judicial, la cual puede ser positivo o negativo, esto es el “auto de apertura” o
“rechazo de la apertura”. Es de resaltar que en el auto de apertura el tribunal designa el juez

ante el cual debe llevarse a cabo el juicio.

En el mismo orden, Baytelman & Duce (2007, p. 51) sefialan que entre la investigacion
y el juicio existe un procedimiento intermedio de caracter oral que se realiza ante el Juez de
Control de Garantias, el cual tiene como finalidad la preparacion del juicio, donde se
determina el objeto del debate, los sujetos intervinientes y las pruebas que deberan ser
debatidas. Especificamente, se determina el tribunal que conocera del juicio.

Finalmente, Pefia (2008) afirma que la etapa intermedia no puede ser contemplada como
un mero acto formal del procedimiento penal o como puente asociativo entre la
investigacion preparatoria y el juzgamiento, sino que la misma despliega efectos
determinantes en cuanto a la persecucion penal, ya que en esta se determina el auto de

enjuiciamiento o el sobreseimiento de la causa. Ademas se realiza un verdadero control de
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la prueba y se determina el objeto del proceso penal, ofrece la oportunidad de la partes para
de que se pronuncien sobre el contenido de la acusacion y puedan ejercer el derecho de

defensa a plenitud.

Cabe sefialar que esta etapa estd a cargo del juez de la investigacion preparatoria,
distinto a aquel que llevara a cabo el juzgamiento, porque asi se acentlia en mayor grado la
divisién de funciones propia de un sistema acusatorio, procurando: “ademas que el juicio
oral tenga lugar ante un tribunal colegiado diverso, donde ninguno de sus miembros haya
intervenido en el proceso como Juez de Garantias”, ya que “si esta funcion fuera
encomendada al Tribunal decisorio, se pondria en riesgo la imparcialidad del juzgador, al
involucrarse en los actos de investigacion, poderes de direccion material, incompatibles con
potestades estrictamente decisorias, especialmente al resolver sobre las pruebas que serén

presentadas al juicio” (Horvitz & Lopez, 2003, p. 18).

Sin embargo, hay quienes no comparten esta postura, por ejemplo, Carocca (2013), cree
que esta etapa debe ser dirigida por un juez que desconozca totalmente del asunto, es decir,
diferente al que controlo la instruccion para que asi su conviccion se forme Unica y
exclusivamente con lo desarrollado en la audiencia intermedia o de preparacion del juicio
oral y también totalmente diferente al encargado de conocer del juzgamiento para

garantizar su imparcialidad.

Asimismo, hay quienes consideran que la etapa intermedia, muy por el contrario a lo
sostenido en precedencia, afecta la imparcialidad del tribunal decisorio en cuanto una vez

adoptado el auto de procedimiento “concurre con perjuicios al juicio oral, pues ya con el
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auto de apertura...ha declarado al acusado suficientemente sospechoso de la comision del
hecho punible. No se puede negar que ésta es un objecién fundada, porque, en efecto, el
tribunal se identifica, hasta cierto grado, con la acusacion, si ya antes del juicio oral califica

como probable la legitimidad del reproche” (Roxin, 2000, p. 348).

COLOMBIA: POR UN PROCESO CON IMPARCIALIDAD VS ACTIVISMOS

JUDICIAL

En primer lugar debemos recordar que en la evolucion del derecho procesal penal, se
conocen dos formas de imparcialidad: La subjetiva y la objetiva, siendo la primera la
ausencia de parcialidad de criterio del juez -0 su sospecha razonable- la cual se deriva de la
relacion del juez con las partes, es decir, con los sujetos del proceso, y la segunda consiste
en la ausencia de parcialidad pero que se deriva de su previa relacién con el objeto del
proceso o de su relacion orgénica o funcional con el mismo(Tribunal Europeo de Derecho

Humanos, 1982).

El cual indica que “la imparcialidad” son aquellas:

situaciones de diversa indole que tienen en comun la capacidad para generar, conforme a las
reglas de la experiencia, influencia sobre el sentido de una decision en el animo de un hombre
normal, por lo que ha de colegirse que también incidiran en el animo del Juez, generando una
relevante dificultad para resolver con serenidad, objetividad, ponderacién y total desapasionamiento
asi como desinterés por cualquier de las partes, la cuestion litigiosa que se le somete (Sendra, Conde-
Pumpido & Llobregat, 2000, p. 506).

A este propésito deben operar las diversas causales de impedimento o recusacion

establecidas en el articulo 56 del Cddigo de Procedimiento Penal (Colombia. Congreso de
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la Republica, 2004), es decir que estas causales se aplican indiferentemente si la

imparcialidad es subjetiva u objetiva.

Por ello se afirma que la imparcialidad que se ve afectada con la estructura
procedimental establecida por el legislador en Colombia es la objetiva, porque como lo
sostiene Maier el solo hecho que un integrante del tribunal haya intervenido en periodos
anteriores del procedimiento penal, genera per se temor de imparcialidad en el justiciable
(2002, p. 554). De ahi que no sea necesario que el juzgador tenga un interés real en el
objeto del caso, sino basta -para efectos de la garantia- que se haya perdido la confianza en

él.

Por ejemplo en el caso Piersakh (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1982) uno de
los jueces que integran el tribunal habia dirigido la seccion responsable de la investigacion
en contra de Piersack, por lo tanto, en el desempefio de esta labor pudo haber tenido alguna
incidencia en los resultados de la investigacion, no obstante, ello no tuvo ninguna
incidencia en la decision del Tribunal Europeo, al respecto: “Es suficiente constatar que la
imparcialidad del <<tribunal>> al que incumbia decidir sobre <<el fondo de la
acusacion>> podia ser sometida a duda...En consecuencia, el Tribunal concluye que ha
habido una violacién del articulo 6.1...” (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1982),

norma que dispone:

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, pablicamente y dentro de un

plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira
los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de
cualquier acusacién en materia penal dirigida contra ella (Convenio Europeo de Derechos
Humanos, 1950).
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Para Nataren (2005, p. 85), la imparcialidad objetiva es aquella que se dirige a ofrecer al
acusado garantia suficiente para excluir duda razonable al respecto, es decir, consiste en
preguntarse si pese a la conducta personal del juez, ciertos hechos verificables permiten

sospechar acerca de su imparcialidad.

Adicionalmente, recogiendo las palabras del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
incluso las apariencias pueden revestir mucha importancia, ya que es muy importante que
los tribunales de una sociedad democréatica inspiren confianza a los procesados, por lo
tanto, sostiene que debe recusarse todo juez del que pueda legitimamente sospecharse una

pérdida de imparcialidad.

Por lo tanto, cabe preguntarse cuando se presenta una razon legitima para temer en el
juez una falta de imparcialidad objetiva, al respecto el tribunal considera que la opinion del
acusado debe tener en cuenta, pero no juega un papel decisivo, por lo que concluye que el
elemento determinante consiste en saber si los temores del interesado pueden considerarse

objetivamente justificados.

Posicion que autores como Montero (2000, p. 79) considera carentes de un verdadero
contenido conceptual, ya que la imparcialidad siempre es algo subjetivo, en tanto no existe
precepto alguno que pueda averiguar la conviccion intima o el fuero interno del juez en un
caso concreto, ello se debe a la imposibilidad de pretender llegar a ese objetivo. También,
considera que el hecho que el tribunal haya fijado sus ojos en el concepto “temores
objetivamente considerados” y no en lo “razonable” abre las puertas a la creacion

jurisprudencial de supuestos que no se pueden encajar en una norma.
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Ahora bien, Colombia no ha sido ajena a dicha postura, pues la Corte Constitucional
(2009) sostuvo que la imparcialidad objetiva demanda que los casos que conozca el juez le
sean ajenos, por lo tanto, no tenga interés de ninguna clase ni directo ni indirecto. En
consecuencia, hace referencia a que un eventual contacto anterior del juzgado con el caso
sometido a su consideracion, desde el punto de vista funcional y orgénico, excluya

cualquier duda razonable sobre su imparcialidad.

Con ello, dice la corte: “No se pone con ella en duda la rectitud personal de los jueces
que lleven a cabo la instruccién, sino atender al hecho natural y obvio de que la instruccién
del proceso genera en el funcionario que lo adelante, una afectacién de &nimo, por lo cual
no es garantista para el inculpado que sea éste mismo quien lo juzgue” (Colombia. Corte

Constitucional, 2008).

Finalmente, al observar el Articulo 56 del Codigo de Procedimiento Penal Colombiano,
el cual contempla las causales de impedimentos y recusaciones encontramos que el tema ha
sido dejado de lado, ya que la mayoria de causales se circunscriben a la imparcialidad
subjetiva, salvo un pequefio texto: “6. Que el funcionario haya dictado la providencia de
cuya revision se trata, o hubiere participado dentro del proceso...” (Colombia. Congreso de
la Republica, 2004). Las cuales resultan ajustadas a la estructura organica y funcional del
sistema, ademas, tal como lo mencionara la Corte Suprema de Justicia, las causales
consagradas en este articulo son taxativas, es decir, que no se puede crear otras diferentes a
las establecidas por el legislador, so pena de caer en absurdos inconcebibles (Colombia.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal 2003).
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Asimismo, al revisar el proyecto de ley N° 126 de la Camara de Representantes
mediante el cual se pretende hacer una reformar integral al actual Cédigo de Procedimiento
Penal Colombia, no se observa que se incluya ni siquiera la mas minima discusion sobre el
tema de la imparcialidad del juez de conocimiento, lo cual parece indicar que no hay
ninguna inconformidad por parte los funcionarios que propusieron la reforma y de los
legisladores que han dado las trdmite a la iniciativa (Colombia. Camara de Representantes,
2013).

ANALISIS HERMENEUTICO

Una vez examinados los resultados de acuerdo con el disefio metodoldgico aplicado, se
procede afirmar lo siguiente: En primer lugar, se hall6 una fuerte tension entre la postura
tedrica de garantismo procesal, que proclama por un jueces espectador e “imparcial” que no
tenga ningln contacto previo con la causa o las partes(propio del sistema penal acusatorio
en donde existe la clara separacion entre la funcion de juzgamiento y acusacion), y el
activismo judicial que demanda un juez actor, incluso con la posibilidad de investigar y
ordenar pruebas(insignia del sistema inquisitivo). Como es por muchos conocido, el
funcionario espectador e imparcial, mantiene una evidente ventaja sobre el otro modelo,
gracias a las constantes reformas procesales que se han venido surtiendo a lo largo del
continente, sin embargo no dejan de presentarse algunas corrientes, en especial politicas,
que trabajan para mantener un juez actor so pretexto de la eficacia y eficiencia de los

sistemas.

En segundo lugar, es necesario precisar que la persona que desempefie la funcién de
juez —lo que comprende incluso los altos magistrados- no puede ser cualquier o provenir de

cualquier sector publico o privado, ya que al igual que el médico, el arquitecto o el
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educador debe contar con “vocacion” para desempefio de la profesion. De ahi la
importancia que no se llegue al cargo por recomendacion, amiguismos, burocracia, sino
todo lo contrario, por un verdadero proceso de seleccion objetiva y, que mejor, luego de

hacer una “verdadera” carrera judicial, es decir, haber iniciado desde los cargos mas bajos.

Dado que ello permitiria, en mayor medida, que el juez esté alejado de intereses
econdmicos, burocréticos (nombramientos inmerecidos), de fardndula, politicos y de
honores innecesarios, en cuanto la llegada y estadia en el cargo, no seria producto de
hechos diferentes al reconocimiento de la trayectoria, experiencia, capacidad de reflexion,
comprension y andlisis, en Colombia existe una carrera judicial para los niveles medios y
bajos del sistema judicial, pero no para el ingreso de las altas cortes, es decir, para ocupar
cargos de Juez Penal Municipal, Juez Penal del Circuito, Juez Penal Especializado del
Circuito y Magistrados de Tribunal Superior, pero para Magistrado de la Corte Suprema de
Justicia, del Consejo de Estado, de la Cortes Constitucional o del Consejo Superior de la
Judicatura, el ingreso obedece a otros métodos de eleccién diferentes, lo cual no deberia ser
asi, dado que es alli donde se han presentado los verdaderos problemas de corrupcion y

politizacion de la justicia.

Ahora bien, en tercer lugar es de su esencia que el juez no tenga vinculo con el caso que
va a resolver mas allad de la averiguacion objetiva de la verdad, lo que equivale a
“imparcialidad”, es decir, que el juez no debe tener ningn vinculo personal o ideoldgico
con el caso que va a resolver(imparcialidad subjetiva), para fortuna existen en el sistema
procesal penal colombiano una variada gama de causales de impedimento y recusacion que
de alguna manera aseguran la garantia en estudio frente a situaciones antijuridicas que la

afecten. Sin embargo, es importante resalta se ha identificado que la imparcialidad que se
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puede ver afectada durante el desarrollo de la etapa de juicio con la Unica participacion de

juez de conocimiento y sin que exista una etapa intermedia es la “imparcialidad objetiva”.

En cuarto lugar, con respecto a este el Derecho internacional penal es claro en sostener
que el juez del juicio no puede participar en la construccion del proceso o de las pruebas,
sino que debe ser totalmente ajeno a dicha situacion, asi también, lo ha ratificado la
doctrina mas autorizada que se ha consultado. Por tal razon, es que se aboga por que en
Colombia se libre al juez del juicio y de la sentencia de conocer de las etapas anteriores
tales como el escrito de acusacion, audiencia de formulacién de acusacion y preparatoria,
en las cuales se quiere 0 no, elevan el grado conocimiento del juez en el asunto y por tanto
a la toma de decisiones preconcebidas perjudiciales para la garantia, dado que por ser un ser

humano, es propenso a tomar partido en el asunto que a resolver.

CONCLUSIONES

Los resultados del presente andlisis documental permiten elaborar algunas

conclusiones, tales como:

En primer lugar, se ha logrado resolver el interrogante planteado en el sentido de sefialar
que el hecho de que el juez encargado de realizar la audiencia de juicio oral y proferir
sentencia, conozca de actuaciones preparatorias tales como: el escrito de acusacion, la
audiencia de formulacion de acusacion y la preparatoria; indudablemente pierde su
imparcialidad, especificamente la que la jurisprudencia internacional ha determinado la “la
imparcialidad objetiva”, ya que en la medida que el proceso avanza en cada una de las
etapas, el grado de conocimiento sobre el asunto aumenta, al punto que al momento de

determinar la responsabilidad penal ya se encuentra contaminado.
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En segundo lugar, se ha observado entre la legislacion procedimental penal colombiana,
en punto a la imparcialidad del Juez de Conocimiento, y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (Convencién Americana de Derechos Humanos y Pacto Internacional
de Derechos Humanos) integrados en el blogue de constitucionalidad, la Constitucion
Politica y las normas rectoras del procedimiento, una marcada ruptura, es decir, carencia
de armonia, por un lado, las normas procedimentales instrumentales del Cddigo de
Procedimiento Penal, establecen que el Juez de Conocimiento debe conocer las audiencias
preparatorias del Juicio Oral, tal es el caso de la formulacion de acusacion y la preparatoria,
las cuales implica necesariamente conocer el fondo del asunto y los elementos de prueba
que se pretenden hacer valer en juicio. Y por otro lado, las disposiciones integradas en el
bloque de constitucionalidad en sentido lato, sefialan con precision que el juez que va a
conocer el asunto debe estar separado por completo de todo acto procesal previo, para
efecto de evitar que éstos influyan en su decision final. Asimismo, la doctrina extranjera
consultada es tajante en afirmar que no existe fundamento juridico alguno para que el juez
que va a decidir definitivamente el asunto, tenga que conocer trdmites previos a la
audiencia de juicio, cualquier postura en contrario afecta la garantia que tienen los
ciudadanos a contar con un juez imparcial. Asi las cosas, el incumplimiento de los
estandares internacionales en materia de derechos humanos es evidente al interior del
proceso penal colombiano, porque la estructura del proceso no previo asignar la funcion de
desarrollar el juicio oral y adoptar la decision final a un jueces diferente al de las etapas
previas. También es preciso indicar que la imparcialidad que se ve afectada en el proceso
penal patrio es lo que la jurisprudencia internacional ha conocido como imparcialidad
objetiva, aquella que se deriva de la relacion previa del juez con el proceso o su relacion

organica y funcional con el mismo.
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En tercer puesto, para superar la disyuntiva otros paises han optado por crear una
instancia o etapa intermedia a cargo del juez de cuestiones preliminares o incluso un juez
diferente, lo importantes es que no sea el juez de la audiencia de juicio oral, tal es el caso de
Alemania que cuenta con esta etapa y los Estados Unidos de Norte América que tiene

establecida una audiencia de preliminar ante el gran jurado.

En cuarto lugar, se logro establecer que la doctrina colombiana y el mismo sistema penal
dan por sentado que siempre y cuando el juez de conocimiento no toque al decidir en las
etapas previas temas de tipicidad y de responsabilidad no se vera afectada su imparcialidad,
es decir, siempre y cuando aplique la ley de manera objetiva y justa, no hay riesgo de
parcialidad, hecho que no resulta ser cierto, puesto al tratarse de un ser humano, como
cualquier otro, su conocimiento puede ser influenciado o afectado o perjuiciado, ain mas
con el papel tan decisivo que han venido ocupando los medios de comunicacion en el sector

justicia.

En quinto lugar. Se evidencio que el legislador no cre6 mecanismo de proteccion
“causales de impedimento y recusacion” ante afectacion de la imparcialidad objetiva, lo
cual resulta obvio, porque la estructura procesal no lo permite, pues ha sido el mismo, el
que ha establecido la contradiccion funcional u organica, tampoco se evidencia un interés
de resolver el asunto, pues basta dar una mirada al proyecto de reforma del Codigo de
Procedimiento Penal que cursa en la Camara de Representantes, para verificar que no existe

una reforma que supere la problematica estudiada.

Finalmente, se debe indicar que el disefio metodologico utilizado ha sido el apropiado

para llegar a estas conclusiones, es decir, que la exploracién, focalizacion y profundizacion
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documental de los textos legales, articulos cientificos a la luz de los tedricos nos llevaron
con objetividad a explicar adecuadamente la situacion actual del tema. No obstante, se
debe sefialar que el presente articulo no logra satisfacer todas las necesidades que el tema
demanda, por lo tanto, se espera que futuros trabajos lo puedan complementar con
documentos que apunten a reformas constitucionales y legislativas para que el sistema

procesal se ajuste a los requerimientos internacionales.

RECOMENDACIONES

Ahora bien, atendiendo las actuales reformas que adelanta el Congreso de la Republica
seria oportuno que se incorporara una etapa intermedia entre la investigacion y la etapa de
juicio oral, de tal manera que el juez de conocimiento sélo le correspondiera la audiencia de
juicio oral y la sentencia, en consecuencia, la presentacion del escrito de acusacion, las
audiencia de formulacion de acusacion y preparatoria se desarrollaran ante un Juez de
Control de Garantias o ante uno de conocimiento diferente al de juicio, lo cual redundaria
en mayores garantias para el acusado y no implicaria mayores traumatismos en desarrollo
del proceso penal, pues lo Gnico que implicaria es el cambio de un juez por otro para la
audiencia de juicio oral, incluso podria ser de mayor utilidad para hacer un proceso la agil y

eficaz.

Por lo tanto, la recomendacion es incluir en el literal k del articulo 8 del Cddigo de

Procedimiento Penal un texto de la siguiente dimension:

K. Tener un juicio publico, oral, contradictorio, concentrado, imparcial, ante un juez

diferente al de las audiencias anteriores a éste, con inmediacion de las pruebas...
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y modificar el articulo 365 de la misma obra en el siguiente sentido:

Concluida la audiencia preparatoria, se procedera a remitir lo actuado nuevamente a
reparto, para que el juez competente fije fecha, hora y sala para el inicio del juicio, para
lo cual se tendra en cuenta las disposiciones de jurisdiccién y competencia establecidas

en este codigo y las demas que determine el Consejo Superior de la Judicatura.

Para lo cual habria de contactar uno de los Congresistas ponente para efectos presentarle
el presente analisis, resaltando las ventajas que ofrece frente a la garantia un modificacion
de este talante, es claro que podria generar algunos inconvenientes en algunas regiones del
pais donde en un municipio solo hay un juez de conocimiento, la cual se suplia con la

normatividad que ha establecido el Consejo Superior de la Judicatura en materia de reparto.

También, seria oportuno presentar una demanda de inconstitucionalidad ante la Corte
Constitucional en contra de las normas del procedimiento penal (analisis sistematico de la
normatividad) que determinan las funciones del Juez de Conocimiento durante la etapa de
juicio, por afectacion a la garantia fundamental del acusado de contar con un juez imparcial
gque conozca Su caso como en precedencia se dejara anotado y como se encuentra
expresamente determinado en el bloque de constitucionalidad, especialmente por afectacion

a la imparcialidad objetiva.
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